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はじめに
アメリカ合衆国において、強姦罪は、「被害者の意思 に反 して暴力的
に性交すること」(thecarnalknowledgeofawomanforciblyand
againstherwill)(1)と 定義 されてきた。すなわち、被告入側の暴力の
存在 と、被害者側の同意の欠如が、強姦罪成立 に不可欠の要件 とされて
きた。このため、被害者の意思に反す ることが明白であっても、暴力が
なければ犯罪を構成することはなく、 また、暴力が存在 しても暴力の程
度が、被害者の意思 を抑圧する程度、すなわち被害者の抵抗を抑圧する
程度に至 らず、被害者が必死の抵抗を しなかった場合 には、被告人を有
2罪 とすることはできなかった ②。
合衆国における1970年 代以降現在に至 るまでの強姦法改革の要点は、
不同意 と暴力の2つ を強姦罪の成立要件として要求することが犯罪成立
を困難 としている原因であると考え、強姦罪を再構成 してその成立要件
を見直す ことにあった(3》。この点では共通 しているものの、不 同意 と
暴力のいずれの要件を重視するかという点において、そのアプローチの
方法は2つ に分類することがで きるであろう。第1に 、被告人の側の暴
力に焦点 を当てて強姦罪 を再構成すべ きだとするアプローチ ω と、第
2に 、被害者の側の不同意を基準に強姦罪を再構成すべ きだとするアプ
ローチ(5)で ある。
1970年 代におけるフェ ミニス ト改革者たちのほとんどは、改革のた
めの最善の方策は、法律から被害者の同意に関するあらゆる言及を削除
し、その代わ りに加害者の行為に焦点を当てることにあると考え、第1
のアプローチを採用 した。それによって被害者の行為から注意を引 き離
し、加害者の強制的行為それ自体を犯罪とすることができると考えたか
らである(6)。そ して、1970年 代、 フェミニズム運動の影響 を受け各州
で行われた法改革は、被告人の側の暴力に焦点 を当てて強姦罪を再構成
するものであった。
しか し、結局のところ、この法改革によっても、暴行 と不同意の存在
を成立要件 とする伝統的な「暴力 と不同意との結合」ω とい う基本的枠
組に変革が もたらされることはなかった ⑧。例えば、法文の形式上 は
被害者の抵抗 を要件 とすることはなくなったが、今なお、裁判所では、
被害者の抵抗を基準として暴力や不同意を定義することが行われている(9)。
とくに顔見知 りによる強姦事件(acquaintancerape)に おいては、
法改革が何 ら実際上の効果 をもたらさなかったことは明 らかであ り、刑
事司法 システムは被害者保護の点において有効に機能 しているとは言い
難 いと評価 されている(lo)。見知 らぬ他人による強姦事件(stranger
rape)の 場合には、被害者の不同意が推定 され、被告人か らの抗弁は人
3違いに関するものであるのが通常であるが、これに対 して顔見知 りによ
る強姦事件の場合には、不同意が推定されることはない。そのうえ、不
同意が明白な場合であって も、同意についての合理的な錯誤(reason-
abiebeliefofconsent)の 抗弁が頻繁 になされるのが現状である(ll)。
合衆国においては、1970年 代 における強姦法改革:の限界 と新たな法
改革 に向けての議論が、1980年 代後半以降現在 に至 るまで活発に行わ
れている。議論の中心は、強姦罪の成立要件を改正 して強姦罪を定義し
なおすことにある。ただし、1970年 代の議論においては、強姦罪を暴力
犯罪 として捉え、被告人の暴力に焦点を当てるべ きであるとする見解が
主流 を占めていたのに対 して、現在の議論においては、女性の性的 自律
という観点から、被害者の不同意に焦点を当てて強姦罪を再構成 しよう
とするアプローチが中心的であるという特徴がある。そ して、現行法の
欠陥が、暴力 と同意 とを要件 とする点と、その暴力概念を身体的暴力又
は身体的暴力 をふるうことの脅迫に狭 く限定 している点にある と考え、
暴力概念を修正ないし排 除すべきである とするのが現在の議論に共通 し
た内容である(12)。
判例や法律の傾向としても、非暴力的な行為 も包含で きるように暴力
概念 を拡大する判例や、事実上、暴行要件を不要 とする法律や判例が見
られるようになってきた。例 えば、臨床心理士 と患者 間の強姦罪の成立
については暴力要件 を排除する州があ り、また欺岡による性交を禁止す
る州 も出て来てお り(13)、デイ トレイプにおいてさえ暴力の要件 を排除
する州 もあ り(14)、この傾向はこれから数年続 くであろうと評 されてい
る(15)。
暴力概念の拡大 ・排除に関する議論 に加 えて、被害者の同意について
のメンズ・レアの立証問題が、近年の重要 な論点となってきている。判
例においては、メンズ ・レアを不要 として合理的錯誤の抗弁を一切認め
ないケース(16)や 、被害者の同意についての合理的錯誤の説示を陪審に
認めないケース(17)も 登場 している(18)。
4本稿 は、強姦罪の実体法上の要件に焦点を当てて、合衆国における
1970年 代改革以降の議論 を検証する ものである。その検証過程 を通 し
て、性的 自律 ないしは性的 自己決定権 とい う観点か ら、 日本における刑
法の強姦罪規定をどのように改革 しうるかの示唆を得ることを目的 とす
る。本稿は、第1章 において、暴力犯罪 としてのアプローチが主流 を占
めた1970年 代の改革理念 と内容、第2章 において、1970年 代の法改革
がどのような結果 をもたらしたのか法改革:の限界 と現状、第3章 におい
て、1980年 代後半以降に活発に行われている性的 自律権の保護 という
観点か らの新たな改革提案をめ ぐる議論、暴力概念の拡大・排除に関す
る判例及び法改正の最近の動向、およびメンズ・レアの立証問題 を取 り
上げる。
11970年 代の強姦法改革の理念と内容
1.コ モン・ローにおける強姦罪の定義
強姦罪は、「被害者の意思 に反 して暴力的に性交すること」(thecar-
nalknowledgeofawomanforciblyandagainstherwill)と定義 され
てきた(19)。すなわち、被告人側の暴力の存在 と、被害者側の同意の欠
如が、強姦罪成立 に不可欠の要件 とされて きたのである。
もともと、英国コモ ンローの下では、強姦罪は女性の意思に反して性
交することと定義 されお り、同意の欠如が、強姦罪の本質的要素であっ
た(20)。しか し、ブラックス トー ンは「被害者の意思 に反 して暴力的に性
交すること」と定義 し、女性が性交に同意 しなかったということだけで
は不十分で、性交が暴ヵによるものであることが証明されなければなら
ない としたのである(21)。米国の裁判所 もまた、自由な意思が抑圧 され
た状態での性交 といえるためには、被害者の抵抗を抑圧するほ どの身体
的危害としての暴力または暴力をふるうことの脅迫 を必要 とした。 もし
加害者の暴力の程度がそれより軽度の場合には、不同意であることを証
5明するために、被害者が必死の抵抗(resistancetotheutmost)を した
ことの証明が要求されたのである ㈱ 。
ただし、伝統的な強姦法は、犯罪の成立要件 として不同意 と暴力 とを
要件 として きたものの、犯罪の成否を決める本質的要素 は同意の欠如に
あると考えて きた。強姦は、「加害者による行為が、他の状況であった
ならば被害者にとっては望ましくもある唯一の暴力的犯罪行為である」㈲
という主張に見 られるように、強姦は、当事者の一方が同意 していない
ことを除けば、通常の同意による性行為と同じ行為であると考えられて
きた。このため、同意の欠如が、強姦罪の本質的要素であって、暴力は
女性の意思に反することを証明するために要求 されたのであった(24)。
不同意 と暴力が強姦罪成立のために不可欠な要件 とされたことによっ
て、被害者の意思に反することが明白であって も、暴力がなければ犯罪
とはならなかった。 また、暴力が存在 しても、暴力の程度が被害者の抵
抗 を抑圧する程度に至 らず、被害者が必死の抵抗をしなかった場合には、
被告人を有罪とすることはできなかった。
以上の実体法要件を充足することの要求に加えて、被害者の証言に対
する補強証拠の要求や、被害者の過去の性体験や被害者の性格を証拠 と
して許容する強姦法固有の証拠法上の取 り扱いのために、強姦事件のほ
とんどは警察に被害届が出されることな く、 もし届けられた としても、
その数%し か有罪判決 を獲得できなかった。強姦罪は、被害届を提 出す
る率の最 も低い犯罪であ り、被害が届けられて も、その15%は 警察に
よって証拠不十分として受理 して もらえなかった。さらに被害届が出て
警察に受理されたとしても、その52%が 、立件されることな く終 り、
立件 されても、その48%が 無罪放免 となって しまっていた(25)。また他
の調査結果によると、被害が報告 されてもわずか3%し か有罪判決を獲
得できていないことが報告されている ㈱。
62.模 範刑法典(ModelPenalCode)に よる改革
現行の強姦法は2つ の改革努力の産物であるとされている。すなわち、
1950年 代 の模範刑法典の策定と、1970年 代半ばの フェミニス トによる
改革:である。
1950年 代 の合衆国各州の強姦法は、表現上でのわずかな違いがある
だけで、ほとんど一様に上述 したブラックス トーンの定義に依拠 して加
害者の暴力と被害者の不同意を成立要件 としていた。そして、 この暴力
と不同意 とい う要件を証明するためには、被害者の抵抗、すなわち 「必
死の抵抗」(utmostresistance)や 「真剣な抵抗」(earnestresistance)
あるいは最低 限でも 「合理的な抵抗」(reasonableresistance)が あっ
たことの証明を、裁判所および州法は要求 していた。ただ例外 として、
同意があって も未成年者 との性交や、意識喪失状態か睡眠中である女性
との性交だけが、暴力を手段 としていない場合でも強姦罪とされていた⑳。
この ようなコモン・ロー上の強姦罪の定義を見直 し、被害者側の不同意
ではなく、被告人の側の暴力に焦点を当てて強姦罪 を定義すべ きだとし
たのが、上記2つ の改革に共通する特徴であった。すなわち、強姦罪を
暴力犯罪 として再構成 しようとしたのである。
1950年 代か ら策定 されてきた模範刑法典は、1962年 、 アメリカ法律
協会(AmericanLawInstitute)に よって制定法典として公刊 された。
模範刑法典は、合衆国の刑法 を最新のものに改訂する包括的試みであり、
とくに性的犯罪の章は、コモ ン ・ローに由来する強姦罪の定義からの決
別を企図し、強姦法の改正としてはもっとも初期のものといわれている㈲。
模範刑法典の起草者は、強姦罪における低い有罪率の原因が、被害者
の不同意の認定に焦点を当てて被害者の抵抗を厳格 に要求 して きたこと
にあると考 え、被害者の抵抗 ・不 同意ではなく加害者の行為に焦点 を当
てて強姦罪を再定義することを改革の骨子 として提案 した(29)。そ して、
強姦罪 を「男性が妻ではない女性 に対 して暴力 によって、あるいは即座
の死、身体に対する深刻な危害、ひどい苦痛又は誘拐の脅迫によって被
7害 者 に服従 を強制 し、性交 を行 った場 合」と定義 したので ある(30)。
犯罪 の定義 か ら、被害者 の同意 に関す る記述 を一切 排 除 し、 また被害
者 の抵抗 も要 件 か ら排 除 した上 で、 被害 者 を服 従 させ た被 告人 の行為
(compelhertosubmitbyforceorbythreat)を犯罪 の成立要件 とし
たの であ る。
3.フ ェミニス トたちによる強姦法改革
1960年 代、既成の価値観の崩壊 と女性の社会進出に伴い展開された
フェ ミニズム運動 は、1970年 代 に入 ると、強姦罪における有罪獲得上
の困難の解消 と、刑事司法における被害者が直面する苦難の解決を重要
な運動課題とするようになった(31>。この強姦法改革を求めるフェ ミニ
ズム運動の高ま りと、1960年 代半ば以降の急激な社会変化 と価値観の
崩壊 に伴い増加 した犯罪との戦いを目指す「法と秩序」(lawandorder)
というスローガンに象徴される犯罪統制政策とが連携 を図る形で、各州
において強姦法改革がもたらされたのである(32)。
この1970年 代め改革は、実体法の要件 にも、手続法上の原則に も及
ぶ広汎なものであったが、最も優先 された事項は、強姦法特有の手続上
および証拠法上のルールであった(33)。すなわち、強姦罪 を性的犯罪で
はな く暴力犯罪 としての再定義、条文の中性化、配偶者の例外の排除、
黙示の同意の使用の排斥、抵抗要件の排除、不同意を十分に伝えられな
かったことで被害者を責めるのではなく、被告人をその非難すべ き行為
のゆえに処罰すること、補強証拠の要求の廃止、被害者の過去の性体験
を現在の同意 を認定する証拠 として裁判に提出することの禁止等が改革:
の主な内容であった 個。
改革の中心 となる考え方は、強姦罪 を暴力犯罪として再構成 し、それ
によって被害者の過去の性体験や行状、落ち度に焦点 を当てるのではな
く、加害者の行為に焦点 を当てることであった。これまでの強姦法が、
加害者の暴力行為ではなく、被害者の不同意を犯罪の本質的要素と捉え
8強姦罪を構成 してきたことによって生 じた弊害を除去するために、加害
者の暴力行為に焦点を当てようとしたのである。すなわち、被害者の不
同意が強姦罪の本質的要素 と捉えられていたため、判例上、同意の欠如
を証明するには被害者が抵抗 したことが要求 され(35>、また、同意が裁
判の争点であったため、裁判においては被害者の貞節についての評判や
過去の性的体験が、同意の有無に関する実質証拠または被害者の証言の
信用性を弾劾する証拠として許容 され、裁判の関心は加害者よ りも被害
者の服装や行動、過去の性体験 に集中 していたのであった(36)。被害者
のプライバシーを暴 くだけでな く、被害者の落ち度を裁 く強姦事件の裁
判は、被害者 にとっては苦痛 と屈辱 をもたらす「セカンド・レイプ」とも
言 うべき状況を引 き起 こしていたのである(37)。
1970年 代のフェミニス'ト改革著たちのほ とん どは、法律か ら被害者
の同意に関するあ らゆる言及を削除 し、その代わりに加害者の行為に焦
点を当てることが最善の解決策 と考えた。加害者の暴力行為 に着 目した
理由は、理論的には、暴力犯罪 として構成すると、人は暴力 に同意する
ことはあ りえない と一般に考えられるので、女性の不同意の証明を要求
することを制限するか排除することになるであろうと考えたのであった
(38)。このことにより、被害者の行状や落ち度か ら注意 を引 き離 し、加
害者の一定の強制的行為それ自体を犯罪 とすることがで きると考えたか
らであった(39)。
そ して強姦罪を、性行為の延長ではなく暴力犯罪 として位置付けよう
としたのである。それまで、強姦行為 は性的衝動の抑制 を失った男性に
よって犯 される行為と解され性の延長線上で理解されてきたが、フェミ
ニス トはそれを論駁 して、強姦行為は暴力行為(anactofviolence)で
あって、精神分析学者たちが考えているような性的行為ではないと主張
した。 そ して強姦行為は、社会 におけるジェンダー・ロールを強化 し、
女性 を男性 に対 して従属的地位 に眩める支配 とコン トロールの一形態で
あ ると性格付けたのであった(40}。この犯罪の暴力的性格 を強調するた
9め に、 ア ンチ ・レイプ活動家 たちは、従 来か らの強姦(rape)と い う用
語 に代 えて、性 的暴力(sexualassault)や 性 的暴 行(sexualbattery)
とい う言 葉 を用 い た(41)。
4.各 州 にお ける法改 正
上記 フェ ミニズ ム運動 の 成果 と して、1970年 以 降、 合衆 国各 州 にお
いて相 次 いで強姦 法の改 正が 行 われ た(42)。 強姦 罪 が暴力 犯罪 であ る こ
とを強調 する ために、 これ までの 強姦 罪(rape)と い う犯 罪名称 に代 え
て、性 的暴力 罪(sexualassault)、 性 的犯罪(criminalsexualconduct)
ない しは、性 的暴行 罪(sexualbattery)とし、 さ らに被害 者の範 囲 を
男性 や 配偶者 まで拡大 し、性 的犯 罪行為 に含 まれ る行為 の範躊 も拡 大 し
た。
また暴 力犯 罪 と して位 置づ け、加害者 の暴力行 為 に よって犯 罪 を再 定
義 した こ とに よって、 「暴力 」(force)や 「暴力 的強 制」(forciblecom-
pulsion)が 犯 罪 成立 の 中心 的要 件 と して の意 味 を持 つ ように な った。
このため、多 くの改正 法 は、慎重 に「暴力」や 「暴 力的強制」を定義 し、深
刻 な危害 の発 生や 凶器の使用 の有無 に応 じて、犯罪 を類型化 しよ うと し
た。 た だ、 この 中心 的概念 で ある「暴力」の意 味 は、 これまで と同様 に 身
体 的暴力 とい う考 え方 をその まま踏 襲 していた(43)。
例 えば、強姦 法のモ デル と して言及 され るこ との多 い ミシガ ン州性犯
罪法(CriminalSexualConductAct,1974年成立)( 4)は 、被 害者 の不
同意 とい う観 点か ら加 害者 の暴力 的行為 に強姦 法の焦 点 を移行 させ た最
初の州 法で ある(45)。
ミシガン州 法 は、性 的犯罪(criminalsexualconduct)を、暴 力 あ る
いは強制が性 交 を遂 行す る手段 と して用 い られた場合 にそ の性 交 を意味
す る と定義 して(46)、 犯罪 行為 を、被告 人が手段 と して用 い る「暴力 と強
制」(forceorcoercion)の観 点か らの み定義 してお り、被害者 の 同意
の欠如 や被 害 者 が性 交 に屈服 した こ とにつ い ては言 及 す る こ とを回避
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し、 さらに被害者の抵抗 を要求することを明文で排斥 している(47)。被
害者の同意の欠如ではな く、暴力 と強制を犯罪の本質的要素 とすること
によって、犯罪の独立した要件 としては、被害者の行為に言及すること
を排除 したのである(48)。なぜ ならば、暴力 とい う要件を満たす事実が
証明 されるならば、別個に同意の欠如の証明を要求するのは余計である
と考えたか らである。被害者が凶器で脅された り殴られた りしている場
合には、被害者が性交の点 について進んで同意する可能性はないからで
ある(49)。
さらに、「暴力と強制」を定義 して、身体的有形力や暴力を実際に用い
ること、暴力を使 うと脅迫すること、被害者 また第三者に対 して将来報
復すると脅迫すること、医療上は非倫理的又は不適切 と思料される方法
又は目的で治療行為や検査行為 を行うこと等の具体的行為を列挙 した上
で、それだけに限定 されることはないと定義 している(50)。
イリノイ州法も、 ミシガ ン州法と同様に、被害者の不同意によってで
はなく、手段 として加害者が用いる暴力や強制によって犯罪を定義 した(5エ)。
被告人が、手段 として暴力 を用いるか又は暴力の脅 しを用いて性交 をす
れば、性 的暴力罪(criminalsexualassault)と な り、被害者の不同意
を成立要件 とはしていない(52)。ただ、同意がある場合 には法律上それ
を抗弁 とすることは認められている(53)。なお、被害者の抵抗を要求す
ることは、明文で禁止 している 卿。
多 くの改正法が、強姦罪を暴力犯罪 として位置づけ、加害者の暴力や
暴力的強制を犯罪成立の中心的要件として捉 えて、被害者の不同意への
言及を回避するアプローチを採用 したのに対 して、その逆に、強姦罪の
本質的要素を被害者の同意の欠如 に求めて、単に身体的安全 を保護する
のではなく性的自己決定(sexualself-determination)を 保護すること
を目的 とした州 もあった。 ワシントン州とウィスコンシン州である ㈲。
たとえば、1974年 に施行 されたウィスコンシ ン州の性的暴力罪に関
す る規定(56)は 、同意を 「性的行為あるいは性的接触を持つことに同意
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が 自由になされたことを示唆する、説明に基づ く承諾を与 え得る能力を
持つ者による発言あるいは明白な行動」(57)と明文で定義す ることによ
って、個人が性行為に同意の意思を表明するか否かの選択権を保護 しよ
うとした。これは、個人のプライバシー権保護に関する当時の法状況を
反映 しているとされる 働 。ただし、ウィスコンシン州法は、暴行 と同
意の欠如の2つ を強姦罪の成立要件 としている点において、 コモ ン・ロ
ー上の定義をそのまま踏襲 している面 も残 している。
皿 法改革の効果と限界
1.法 改革の現状
1970年 代を中心 に行われた強姦法の改革 は、手続法、実体法 に渡る
大規模なものであったC事 実上すべての州において補強証拠の要求が廃
止 され(59)、反対尋問に際 して被害者のプライバシーを暴 き侮辱す るよ
うな弁護活動を制限する強姦被害者保護法(rape-shieldlaw)が 制定さ
れた(60)。また被害者の抵抗の要求は緩和され(61)、配偶者 による強姦を
強姦罪の適用対象か ら除外 していた婚姻例外(maritalexemption)も
修正又は廃止 されるに至っている(62)。
しかし、法理論における変革は広範囲に渡るものであったにもかかわ
らず、刑事司法の運用において実際にもたらされた効果はわずかにしか
過 ぎなかった(63)。例 えば、6法 域を調査対象として法改革前 と法改革
後のデータを比較 したSpohn&Horneyに よる調査によれば、被害届に
ついては ミシガン州において増加が見 られるが、有罪率については調査
したすべての法域において変化は見 られなかった。 さらに、刑事司法に
携わる警察官や裁判官等の態度には、法改正の影響をほとんど見ること
はできず、すべての調査法域 において、有罪判決を獲得す るためには被
害者が抵抗 したことが決定的要因であることに何 ら変化を見出す ことは
できなかったとされている ㈹。
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もちろん、法律が改正されても、実際の司法に携 わる警察官、検察官、
裁判官、そ して陪審員の意識が変わ り、それが捜査・訴追実務や、裁判
官の法解釈や陪審の評決に反映 されるまでには時間がかかるであろう。
そのためには、裁判官教育等の意識改革のための制度的環境を整える必
要がある(65)。
しか し同時に、改正法における強姦罪の成立要件の問題点、とりわけ
身体的暴力 という伝統的な暴力概念に固執 している法律そのものにも問
題があることを見過ごすことはで きない。最近の議論 は、以下に述べる
ように、現行法の欠陥が暴力 と同意 とを要件 とする点と、その暴力概念
を身体的暴力又は身体的暴力 をふるうことの脅迫に狭 く限定 している点
にあると考え、暴力概念を修正ないし排除すべ きであると主張する点で
一致 しているといえよう(66)。
2.改 正法の限界 一 不同意と暴力を要件 とすること
1970年 代を中心 とする改革の特徴は、不同意 と暴力2つ を強姦罪の成
立要件 として要求することが犯罪立証を困難にしている原因であると考
えて、被告人の側 の暴力に焦点を当てて強姦罪を再構成 しようとしたこ
とにある。すなわち、強姦罪を暴力犯罪 として再定義 して、法律から可
能な限り被害者の同意に関する言及を削除し、その代わりに加害者の暴
力行為に焦点を当てようとしたことにあった。
しか しなが ら、法改正の努力は、かならず しも被害者の不同意から加
害者の暴力的行為 に焦点を移行することに結 びつかなかった。確かに、
同意を犯罪の成立要件か ら排除 して抗弁(defense)と してのみ認める
方法(67)や 、あるいは暴力又は暴力的強制 を定義することによって同意
への言及 を最小限にする方法(68)を 試みている。 しかし、同意 を犯罪の
成立要件から排除 しても、暴力の存在 を否定する抗弁又は暴力と性交と
の因果関係を否定する抗弁 として同意 を法廷に持ち出すことが認め られ
ていた(69)。また、模範刑法典のように、暴力ない し暴力的強制 という
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概念が被害者の不同意や抵抗を含んでいると定義するものもあった。こ
のため、形式はともか く、ほとんどすべての州の改正法が、なお、暴力
と不同意の両方 を強姦罪成立の本質的要素 とするという旧来からの基本
的な枠組みを根本的に変えることはできなかったのである ㈹。
例えば、模範刑法典は、上述 したように、犯罪の独立の成立要件 とし
ては、被害者の同意の欠如に関する言及を削除 し、定義の焦点を、暴力
又は脅迫によって被害者 を服従 させた(compelhertosubmitbyforce
orbythreat)被 告人の行為 においた。 しか しなが ら、強制は、被害者
の屈服の観点から定義 されてお り、その内容に被害者の不同意の証明が
含 まれることを予定 している。 したがって、模範刑法典 は、その注釈が
説明しているように、被害者の同意 という要素 を完全に排斥 したわけで
はなかった(71)。
また、 もっとも意欲的な改革と評 されるミシガン州法も、条文上は同
意の欠如を犯罪の成立要件 とは していないが、抗弁 として被害者の同意
を主張することは認めている。被告人が、訴追側が提出 した暴力の証拠
に対する反証 として同意の証拠 を、あるいは暴力的行為 を認めるが抗弁
として同意の存在を主張することを許容 している。 このため被告側が積
極的抗弁(affirmativedefense)と して同意の存在につ き証明 した場合
には、被 害者の不同意を合理的疑いを超えて証明する挙証責任は訴追側
が負うことになるのである(72)。そ して、この被害者の同意に関する抗
弁は、暴力を用いたことが証拠上明らかな場合であっても、実際上ほと
んどすべての事件で主張されているのである(73)。
イリノイ州において も、すでに述べたように、被害者の不同意は成立
要件ではないが同意がある場合には抗弁 しうることが法律上認められて
いる。その上、同意の抗弁において被告人側が負 う証明責任の内容は、
証拠提出責任にす ぎないので ㈲ 、ひとたび同意の抗弁が主張 されると、
訴追側は、不同意を合理的な疑いを超える程度に証明 しなければならな
い。このため、イリノイ州 における法律上の同意の抗弁は、 ミシガン州
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におけるコモ ン ・ロー上の同意の抗弁 と同じく、実際上、裁判の途中で
訴追側に同意の欠如を証明することを要求する機能を果たしているので
ある(75)。
結局、各州における1970年 代の強姦法の改革は、実体法に関 して言
えば、実質的な改革をもたらすことはで きなかった。同意は成立要件で
はな くなったが抗弁としては残 ったので、被告人の暴力と被害者の不同
意が強姦罪の重要 な要素であ り続けることに変わ りはなかったのであ
る。
被害者の不同意への言及を避け暴力犯罪 として構成 したのは、抵抗の
有無や素行、過去の性体験 といった被害者側の落ち度に焦点 を当てるの
ではなく、暴力的行為や故意・過失 という加害者側の行為の犯罪性 に焦
点を当てるためであった。ところが、実際には被害者の不同意とい う心
理状態や被害者の行状から加害者の暴力的行為に、裁判における証明活
動の焦点 を移行するとい う効果 を発揮することはできなかった。また、
被害者保護法が制定 されても、なお被害者の過去の性体験や素行等の落
ち度が被害者の同意に関する証拠 として許容 される状況を変えることは
できなかったのである ㈹ 。
3.改 正法の限界 一 暴力概念の限定的解釈
さらに改正法の問題点 として共通 して指摘 されるのは、暴力の意義 を、
肉体的暴力を与えること、もしくは肉体的危害を与えると脅す ことと限
定 して定義 し、強姦罪の成立を身体的暴力 による場合にのみ認めた点で
ある(77>。
強姦罪 を暴力犯罪 として再構成するアプローチを採用 した1970年 代
の改正法のほ とんどは、加害者の暴力的行為を犯罪の中心的要素 として
捉 えて、加害者の暴力や暴力的強制を定義 し、凶器の使用など暴力の種
類 ・程度に応 じて犯罪を類型化 した(78)。それは、加害者の一定の性的暴
力行為それ 自体 を犯罪とすることで、被害者の黙示の同意(implied
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consent)(79)や 抵抗の有無が裁判の焦点 となることを回避することを意
図 したものであった。 しか しながら、その意図はともか く、ほとんどの
州法及び判例では、被害者が薬物の影響や泥酔状態で意識 を失っていた
場合や年少者である場合(い わゆる法定強姦statutoryrape)を 別にす
れば、強姦罪の成立要件 として身体的暴力 を不可欠 とした。このため、
被害者の意思に反することが証拠上明白であったとしても、暴力以外の
脅迫を用いた場合(例 えば、要求に応 じなければ辞職 させると脅 した場
合)や 欺岡による場合は原則 として犯罪 とはな らない。 この1970年 代
の改正法で もっとも意欲的な法律とされるミシガン州法でさえ、暴力の
意味を身体的暴力という従来の定義の枠 を超えて拡大す ることはなかっ
たのである(80)。
このため、被害者が拒絶の意思 を明確に表現 している場合であっても、
加害者が身体的暴力 または身体 に対する危害 を加えるとの脅迫 を行わな
い限 り、それは強姦罪にも、他のいかなる暴行罪の類型にも該当しない。
以下に紹介するStatev.Rusk判 決 とStatev.Alston判 決は、この狭す
ぎる暴力概念の問題性 を指摘する例 として紹介されることの多い判決で
ある(81)。
(1)Statev.Rusk判 決(82)
事件は、2歳 の子 どもの母親であり夫とは別居中の被害者(21歳)が 、
バーでその夜初めて知 り合 ったばか りの男であるラスク(被 告人)か ら
自宅に自動車で送 り届けてほ しいと頼まれて、ラスクを自宅前に送 り届
けた後に起 きた。 自分のアパー トに来るようにとのラスクの誘いを被害
者が拒絶すると、 ラスクはイグニッションか ら車の鍵を抜 き取って「こ
れで部屋に来るだろう?」 と強引に誘ったのであった。深夜 で人通 りが
途絶えお り、また不案内の土地であったため怖 くなった被害者は、 アパ
ー トの部屋 までついていった。二人が部屋に入 ると、す ぐラスクはバ
ス・ルームに行ったので、被害者はその間数分は1人 であったが、逃げ
た り助けを求めることはしなかった。ラスクが部屋 に戻 り電気を消 し被
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害者の衣服 を脱が し始めた とき、被害者は帰 して くれるように懇願 した
が、その時のラスクの目つ きが怖かったので被害者はおびえていたこと
を証言 している。「もし私があなたの言う通 りにすれば、殺 さずに返 し
てくれるの?」 と被害者が尋ねると、ラスクは「そ うだ」と答えた。被害
者が泣き始めると、ラスクが被害者の首を両手で抑えたため被害者 はち
ょっと息が苦 しくなったとも証言 しているが、それ以外に身体的暴力は
なく被害者が身体的な抵抗 をすることもなかった(83)。
このRusk事 件を、Estrichは シンプル・レイプ(simplerape)の 典型
例であるとす る(84)。
法的な分類ではないが、実際的側面から強姦罪は、見知らぬ他人によ
るレイプ(strangerrape)な い しは加重強姦(aggravatedrape)と 、
顔見知 りによるレイプ(acquaintancerape)な い しはシンプル・レイプ
とに分けて論 じられることが多い。前者は、加害者が見知らぬ他人であ
る場合や、加害者がナイフ・銃器等の凶器を使って被害者を襲 う強姦や、
暴行によって被害者が重傷 を負った場合を意味 している(85)。見知 らぬ
他人によるレイプに関しては、警察、裁判所等の刑事司法機関や陪審員
は被害者に対 して同情的であるため、起訴率や有罪率 も比較的高い ㈹ 。
それに対 して後者は、加害者がデイ トの相手や隣人、同僚、上司 といっ
た顔見知 りであ り、凶器を用いず被害者に負傷 も負わせていない場合を
意味 している(87)。この顔見知 りによるレイプないしはシンプル・レイプ
に関しては、刑事司法は加害者 よりも被害者を非難する傾向があること
が指摘 されてお り(88)、とくに被害者に落ち度がある場合や被害者が伝
統的な道徳規範か ら逸脱している場合(例 えば、ヒッチハイク、夜間の
一人歩 き、飲酒、婚姻外の性交渉がある場合等)に は、起訴率、有罪率
も低い上に、上級審で有罪判決が覆される可能性 も高いのである(89)。
Rusk事 件の加害者は、その夜知 り合ったばか りではあるが 「顔見知
り」であ り、また凶器 も使用 したり被害者に怪我をさせたりしていない。
このため、シンプル・レイプに典型的に見 られるように、加害者ではな
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〈被害者の行動が裁判の焦点となった。夫 とは別居中であるがまだ離婚
はしていない状態で、 しか も夜に2歳 の息子を自分の母親に預 けてバー
に飲みに行っていた という被害者の行状や(90)、またアパー トか ら逃げ
る機会があったのに逃げることもせず、 また抵抗 もしていないという被
害者の落ち度が裁判の焦点になった。そしてメリーランド州の中間上訴
裁判所(TheCourtofSpecialAppear)は、身体的暴力が存在 しない
ことを理由として反対意見を押 し切 り8対5で 事実審の有罪判決を覆 し
て被告人 を無罪 としている(91>。しか しながら最終的には、メリーラン
ド州の最高裁判所(TheCourtofAppeals)が この判決を覆 し、4対3
で有罪判決を支持することで事件 は決着 した(92)。
しかし、最高裁が有罪判決 を支持 したのは、被告人ラスクが被害者の
首を両手で圧迫 した行為が身体的暴力 にあたると強調 し、あ くまで も身
体的暴力 という狭い暴力 という要件 を充足 していると認定 したか らであ
った。最高裁 にとっては、被害者がおかれていた事件 当夜の状況一たっ
た一人で深夜人通 りが途絶えた、 しかも見知らぬ場所で、男が車の鍵を
持ち去って彼女を帰そうとしない状況 一を総合的に判断しても、被害者
が身体的危害を加え られると怯えたことが合理的であったと判断するに
は不十分であった(93)。この意味で身体的暴力 という狭い暴力概念に固
執 しているのである。 この点についてEstrichは 、被告人に無罪判決を
下そ うとした裁判官たちが描 く「分別の ある襖害者(reasonablevictim)」
とは、「怖気づいた り無力 と感ずることがな く、殴られた ら殴 り返すの
であって、泣いてあ きらめたりしない人間なのである。彼 らにとって分
別のある女性 とは、意気地なしの男の子(aschoolboysissy)で はなく
本物の男(realman)」(94)あ るいはスーパーマ ンを要求 しているのであ
る(95)と、判決を批判 している。
(2)Statev.Alston判 決(96>
事件の被害者は、被告人アルス トンとかつて同棲 していた。裁判所の
認定 によれば、同棲中は、時に暴力 を伴 うが同意に基づ く性的関係にあ
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つたが、アルス トンの暴力のために、被害者は彼 と別れた り同棲 した り
を繰 り返 してい々。その間、被害者は自分が望まない時であって も、ア
ルス トンの性的要求にしばしば応 じていた。被害者の証言によれば、彼
女は文句を言わずに服を脱 ぎ、アルス トンがセ ックスをする問ただ横た
わっていようとしていた。強姦 とされる事件が発生 した時、被害者はア
ルス トンとの同棲を解消 して母親の家に住んでいた。アルス トンは、彼
女に自分のところに戻るように電話をかけた翌 日、今度は路上で被害者
を待ち伏せ して、手で彼女の体 を抑えつけた上で、「俺がふざけている
わけ じゃないことをおまえの母親に思い知らせてやるために、その顔を
ぼこぼこに してやろうか」と脅 した。そ してアルス トンは、友人の留守
宅 まで被害者を連れて行った。そこで被害者はセックスをいやいや受け
入れたのであった(97)。
ノース ・キャロライナ州最高裁は、不同意を認定 したにもかかわらず、
セックス を強制する手段 としての身体的暴力の存在は認め られない とし
て事実審の有罪判決を破棄 した。最高裁は、過去の度重なる被告人によ
る暴力行為や、事件当日「顔をぼこぼこにする」と脅 した事実については
全 く考慮 していない。性交の要求と直接結びついていない事前の暴力や
脅迫の事実は、問題 とされている性行為 とは直接的には因果関係はない
と判断したのである(98)。Estrichに よれば、アルス トン判決は、強姦罪
の成立要件である「暴力(force)」 を、喧嘩(fight)と いう伝統的な男
性 中心の概念をもって定義 しようとしていると批判 している。「喧嘩に
おいては、殴 りかかってきた相手に対 しては、手拳か肘か膝 を使って相
手 を殴 り返すであろう。……その意味では、アルス トン事件において喧
嘩は存在 しないし、暴力 も存在 しないといえる。……被害者は闘うこと
なく、ただ泣 くだけであった。彼女の行動は、校庭の喧嘩では意気地な
し(sissies)の とる行動である。そしてそれは、すでに打 ち負かされた
人間あるいは闘う力さえ持たない人間の とる行動である。……アルス ト
ンは、少な くともその拳で被害者を殴 ることは しなかった。彼は殴る必
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要 はなか ったのであ る。彼 女 は、肉体 的 にも感情的 に も、す でに打 ち負
か されていた。 しか し、裁判 所は この事実 を認め ようとは しなかった」(99)
と。
4.被 害者の抵抗 と顔見知 りによるレイプ(acquaintancerape)
1970年 代の法改革以前は、被害者は必死の抵抗(utmostresistance)
をすることを要求されていたが、その ような要求は今 日すべての州にお
いて廃止されている(100)。また規定の方式は異なるが、被害者の抵抗を
要件 とす ることを明文で禁止 している州 もある(101)。
確かに、現在では法律の文言上は抵抗を要件 とはしていない。しか し、
それは形式的な要件 としないだけであって、今でも裁判所 は女性の抵抗
の有無を判断基準 として暴力や不同意 という要件を解釈 しているのであ
って(102)、判例上は、ほとん どの州で、当該状況下において合理的と思
料される抵抗(reasonableresistance)を 要求 しているのが現状である
qo3)。暴力を不可欠の犯罪成立要件 とする以上、アルス トン事件のよう
に、訴追側が性交の要求と直接結びついた暴力の存在を立証できない場
合 には、被害者が抵抗 したことを証明するか、 または抵抗すれば加害者
が暴力を用いて危害を加えるだろうという恐怖心を被害者が抱 くのが合
理的 と考えられる場合であることを証明 しなければならない(104)。アル
ス トン事件と同じように被害者が抵抗 していないラスク事件で被告人を
有罪できたのは、被告人ラスクが被害者の首を両手で圧迫 した行為を裁
判所が身体的暴力 にあたると認定 しそれを強調 したことによってであっ
た。被害者がおかれていた事件当夜の状況を総合的に判断 して、被害者
が身体的危害を加 えられると怯えて抵抗 しなかったことが合理的であっ
たと、裁判所が判断 したからではなかった。暴力が不可欠の要件であ り、
しか も暴力が身体的暴力のみを意味すると限定的に解釈 されている現状
において、ほとんどの法域 において、事実上合理的な抵抗が要求される
ことになるのである。
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身体的暴力を不可欠の要件 とすることの問題は、顔見知 りによる レイ
プない しシンプル・レイプの場合に顕著である。暴力ない しは暴力的強
制は、被害者の拒絶 を押さえ込む手段 としての暴力の意味で理解 され、
したがって被害者の抵抗の観点から定義 されている(105)。加重強姦や見
知 らぬ他人によるレイプの場合には、銃やナイフ等の凶器 を使用 してい
れば問題 なく暴力が認定 される。 また凶器を使用なかったとしても少な
くとも暴力の脅 しがあったであろう推定 され、被害者が抵抗 したことは
要求されない。 ところが、顔見知 りによるレイプの場合は異なる。加害
者が顔見知 りの男性で凶器 を所持 していない場合には、被害者が抵抗 し
ない限 り、通常加害者は暴力 を用いることはない。顔見知 りによるレイ
プの場合に強姦罪が成立するためには暴力の存在が不可欠であ り、 しか
も裁判所は、性行為それ自体 を暴力 とは考えてはいない以上、暴力 を要
件 とすることは被害者の抵抗 も要件 とすることを意味するのである(106)。
1970年 代の改革は、強姦罪 を暴力犯罪 として再構成 し、それによっ
て被害者の過去の性体験や行状、落ち度に焦点を当てるのではなく、加
害者の暴力行為に焦点を当てることにあった。通常人は暴力に同意する
ことはないと考えられるので、理論的には暴力犯罪 として定義すること
で、これまで強盗罪や傷害罪等の他の暴力犯罪 とは異なった強姦罪 にの
み特有の取 り扱い、例えば飲酒や ダンスといった事実を黙示の同意 とい
う形で同意の存在 を擬制 し、不同意の証明のために被害者の抵抗を要求
してきた取 り扱いを一掃できると考えたのであった。
1970年 代の フェ ミニス ト改革者 たちも、女性の性 的自律が強姦罪の
保護法益であ り、犯罪の本質が女性の真摯な同意を獲得できなかったこ
とにあると理解 してはいた(107)。しか し、同意を裁判における争点にす
ると、裁判の関心が被害者の服装や行動や過去の性体験に集中 してしま
い、身体的暴力 を伴う事案においてさえ、被害者が男性の関心を引いた
から事件がおきたのであるとその落ち度を非難する裁判 となることを懸
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念したのであった(108)。
しかしなが ら、法改正によって も、暴力 と不同意の2つ を強姦罪成立
の本質的要素 とする旧来か らの基本的な枠組みを変えることはできなか
った。かなりの暴力があって も性交への同意があれば強姦罪とはならず、
また被害者の同意の欠如が明白であっても、被告人が身体的暴力を用い
ない限 り犯罪 とはならない。そして身体的暴力 に限定した狭い暴力要件
は、被害者の抵抗 を事実上要求することにつながっているのであった。
強姦罪 を暴力犯罪 と捉 えるアプローチは、確かに暴力 を使用 したケース
の処罰には有効ではあるが、 シンプル・レイプにおいて典型的に見 られ
るように身体的暴力を用いない強制的な性行為の処罰を困難に してしま
っていたのである(109>。
皿 性的自律権保障の観点からの新たな改革提案
1.新 たな改革提案の特徴
1970年 代のアメリカ全州にわたる包括 的な法改革 にもかかわ らず、
刑事司法の運用における起訴率、有罪率の増加 という効果 をあげること
がで きなかった。それは、2章 において述べた ように改革されたはずの
法律そのものが矛盾をはらんだものであったか らであった。今 日、合衆
国においては強姦法改革の「第2の 波」(110>と称されるほ・どに、改めて
強姦罪の再構成すなわち実体法上の要件 を改正する必要性 に焦点 を当て
た議論が活発に行われている。
これらの議論に共通する点は2点 ある。第1に 、すでに2章 において
述べたように、現行法の欠陥が、暴力 と同意の2つ を要件 とし、さらに
その暴力の意義を身体的暴力又は身体的暴力をふるうことの脅迫に限定
した点にあ りと考えて、暴力概念を修正 ないし排除すべ きであると考え
ている点である。
第2に 、1970年 代における改革が、強姦罪を無力犯罪 として把握 し被
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告人の暴力に焦点を当てるべ きであるとするアプローチであったのに対
して、現在の議論においては、女性の性的自律 という観点か ら被害者の
不同意に焦点を当てて強姦罪を再構成 しようとするアプローチが中心的
であることである(111)。
例えば、SusanEstrichは 、強姦法の保護法益は女性の性的自律であ
り(ll2)、不同意を要件としているのは、この女性の性的自律の保護すな
わち望まない性的行為か ら女性 を保護することにあるとする(113)。した
が って、暴力 または暴力 を用いることの脅迫以外 の手段、例 えば恐喝
(extortionatethreats)や 重要な事実の不実表示(misrepresentationof
materialfact)を 手段とする場合は、「生命への危険や身体への傷害 を
加える加重強姦よ りは軽度の犯罪であろう。 しか し私の考えでは、それ
も強姦罪である。われわれは、これまでの暴力 による強姦か ら、単純な
強制によるあるいは同意なしの性交を強姦罪 としょうとしている。つ ま
り暴力犯罪から何か別の種類の犯罪に変えようとしているのである。暴
力 による強姦 を、他の加重暴行犯罪から区別 しているのは、強制 された
性交によって生 じる個人の無暇性(personalintegrity)へ の侵害である。
同様に個人の無理性に対する侵害が、凶器も殴打 も存在 しないが強制に
よる性交を犯罪とすべ き理由でもある。強姦罪 と他の犯罪とを区別 して
いるのは、強姦罪が性的侵襲に関する犯罪である点である」(114)と、女
性の身体 に対する自律 という観点から説明している。
DonaldA.Drippsも 、性 的自律の保護が強姦罪の保護法益であるとす
る(115)。ただ し、犯罪の成立要件 としては、被害者の主観的な心理的状
態 としての不同意ではなく、被害者の拒絶の意思表示を被害者が聞いた
か否か という客観的事実を成立要件 とする点で異なる。被害者の拒絶の
意思表示の真意がどのような意味を持っていたかは問題 としないのであ
る(116)。
StephenJ.Schulhoferは 、強姦罪は歴史的に見ても暴力だけに焦点を
当てて きたわけではなく、法定強姦の場合や精神障害のある者が被害者
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の場合に強姦罪の成立を認めてきたのは、意味のある同意(meaningful
consent)が 欠けるからであって、強姦罪の本質的な構成要素は暴力で
はな く被害者の不同意にあることを指摘する(ll7)。それにもかかわ らず、
刑法が暴力行為に焦点を当てつづけることは、被害者の性的自律権(性
的生活に関する自己決定権)を 直接に保障の対象 と考えないことを意味
するものであると批判する(118)。
以上に述べたように、現在の議論は暴力概念の修正ないし排除の必要
性を主張する点と、被害者の性 的自律が強姦罪の保護法益であるとする
点において共通 している。 しか し、それ以外に具体的にどのように強姦
法 を改正すべ きかということについては、議論は多岐にわたっている。
加害者の主観的要件(mensrea)に 焦点を当て被害者の同意について
過失(negligence)が あれば責任を肯定す る見解(119)、無過失責任を認
める提案(120)、"NoMeansNo"と いうアプローチ(121)、性的自律(sex-
ualautonomy)と いう観点 から暴力による強姦類型のほかに、 自由な
意思 に基づ く明示の同意な しに行われた性交 を違法にする とい う提案
(122)、性 的動機の暴行罪 という類型のほかに、非暴力的であるが性的自
律を侵害する性的収奪罪(sexualexpropriation)を 独立に処罰すべ き
とする提案(123)な ど、その内容 は多様であ る。そこで、本章 において
は最近の代表的な議論、すなわち暴力概念の修正ないしは排除による強
姦罪の再構成の提案 と、メ ンズ・レアに関す る議論と判例の動向を紹介
する。
2.SusanEstrichに よる"NoMeansNo"と い うアプローチ
コモ ン・ローにおける強姦法は、女性の"No"を 文字通 り拒絶の意思
表示 と解することを拒んで きた。女性は社会においては消極的ない しは
受動的な性的役割を期待 されて来たため、男性か らの性的誘いを"No"
と言って断ったとしてもそれは言葉の上だけの拒絶に過 ぎないのであっ
て、誘惑者 としての積極的な性的役割 を期待 されて来た男性の方か ら性
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的アプローチを仕掛けて くるのを期待 して待つのが慣習であるという、
男性 中心の価値観が刑事司法において支配的であった。このため、これ
までの強姦法は女性の"No"と いう言葉だけでは拒絶の意思表示 と.して
不十分であるとして不同意の認定を拒否 し、不同意 という要件のほかに
加害者の側の暴力 と被害者の側の身体的抵抗を要求 してきた(124)。
これに対 してフェ ミニス トたちは、女性が男性の性的誘いをはっきり
と拒絶 したにもかかわらず強姦罪の成立 を否定する発想は、"NoMeans
Yes"と いうコモン・ローを特徴付けてきた偏見に基づ く発想であると拭
判 し、女性の"No"を 文字通 り不同意の表明 として尊重すべ きであって
"NoMeansNc"と 解すべ きであるという主張 をしてきた(125)。
Estrichは 、さらにこの"NoMeansNo"は 、単なるスローガンではな
く、法のルールであるべ きで、「同意」は"NoMeansNo"と なるように
定義 されるべ きであ り、同意を無効にする暴力や強制の中には、恐喝的
脅 しや重要な事実を偽る不実表示 も含 まれると解すべ きであると主張 し
'た
。さらに女性の拒絶を無視して同意があると不合理にも誤信 したこと、
すなわち被害者の不同意についての過失(negligence)が あれば、犯罪
成立の主観的要件(mensrea)を 充足 して刑事責任 を問うことができ
るとする(126>。
Estrichの 主張の要点は、第1に 、拒絶の意思の表明があれば不同意
の立証に充分であ り、不同意に関する錯誤 について過失があれば主観的
要件を充足 し刑事責任を問うことがで きること、第2に 、暴力概念 を拡
大 し、同意を無効にする「暴力」または「強制」は、強要や重要な事実 を誤
り伝える場合 も含めて定義 されるべ きとすること、第3に 、そのような
行為は、他の犯罪類型ではな く強姦罪に該当するという点にある。
特に、強姦罪成立のために必要 とされてきた暴力 と抵抗 とい う要件に
関しては、男性中心の概念であると、以下のように批判する。伝統的な
強姦法において暴力概念は、男子生徒が運動場で喧嘩する場合の暴力と
同意義 に理解 されてきた。そこでは、「誰かが 自分 を殴るのが暴力であ
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り、殴 られたら殴 り返すことが抵抗 ということである」(伽 と考 えられ
てきた。強姦罪の成立要件であ る暴力の意義は、通常の性行為に本来伴
う有形力 とは別に、女性の拒絶 を覆すために用いる暴力すなわち女性の
抵抗 を抑えるのに必要な暴力の行使 を要求 してきたのである。このため
抵抗がないときは通常の女性が抵抗する意思を失うほどの暴力があった
か否かを判断 してきた。被害者のような状況に置かれた女性 たちがとり
うる行動は殴 り返すことではな く、ただ"No"と いって泣 くことだけで
あるのにもかかわらず、その現実 を男性裁判官たちは見過 ごしてきたの
である(128)、と。
そ して、従来身体的暴力に限定 してきた暴力概念は狭す ぎるとして、
他の種類の強制に範囲を拡大することによって問題 を解決 しようとす
る。Estrichは 、例 えばStatev.Alston事 件 においてノース ・キ ャロラ
イナ最高裁が、暴力(force)は なかったと認定 して女性は性交 を 「強
制 され(forcedto)」 なかったとしなが ら、 しかし他方で当該性行為 は
'
女性の意思に反 したものであったと認定 したことを指摘 して、判決は明
らかに矛盾 していると批判する(129)。確かに 「アルス トンは、少な くと
もその拳で被害者を殴 りはしなかった。彼は殴る必要はなかったのであ
る。被害者は、ずっと以前か ら、身体的にも感情的にも打ちのめ されて
いたのである」(130)って、暴力は、「用 いる必要のない力(thepower
oneneednotuse)」(131)と して定義されるべ きであると、暴力概念の
拡大の必要性 を説 く。金銭 目的の恐喝や欺岡が犯罪 として処罰されるの
と同じように、性行為を目的とした恐喝や欺岡 も処罰 されるべきであっ
て、暴力と強制は、恐喝的脅 しや重要な事実の不実表示 も含 むべ きであ
ると主張する(132)。
以上のEstrichの 主張に対 しては、"NoMeansNo"を 単なるスローガ
ンではなく法解釈の基準 とする点 と、暴力概念を「用いる必要のない力」
にまで拡大する点についての問題が指摘 されている。
"NoMeansNo"を 法解釈の基準とする点に対 しては、もし男性が執
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拗 に説得を試みて脅迫なしで女性の心を変 えた場合で も、"No"と 一度
言った以上強姦で有罪になって しまうのか(133)と い う疑 問が残 るので
あって、"NoMeansNo"は 、"No"の 後に起 きたことが合法的かそれと
も暴力的か(abusive)を 判別する上では何 ら助けとはならない(134)と
いう批判がある。今 日では、た しかにほ とんどの女性 は処女の振 りを じ
なくなったが、だからといって名ばか りの抵抗がなくなったわけではな
く、女性の39%が した くない振 りをするという調査結果 もあるという(135)。
そ もそ も、た とえ女性が明瞭に拒絶の意思を表明 した場合であったと
して も、合衆国のほとんどすべての州においては、加害者が身体的危害
としての暴力を使 うか又はその脅迫がない限 り、性交は犯罪とはならな
いのである。 さらに、この暴力は、性交に通常含 まれる行為以上の有形
力 を意味 し、女性 に服従を強いるものでなければならないと解されてい
る。 したがって、現行法を前提とする限り、同意が存在 しないことが明
白で議論の余地がない場合であっても、強姦罪は被告人が暴力を用いた
場合 においてのみ成立する犯罪なのである。Schulhoferが 指摘するよう
に、"NoMeansNo"と いう主張は、この限界を打ち破るものではな く、
身体的暴力行為がある事案に限定 して法的保護が与えられるという現実
を変えるものではないのである(136)。
次に、暴力概念を「使う必要のない力」にまで拡大することに対 しては、
確か に身体的暴力 と社会的 ・経済的 ・心理的圧力 との間には連続性が認
められるか もしれない。しか し、法的に禁止される行為 と許容 される行
為 との境界線 をひくための判断基準としては不明確である点が批判 され
ている。刑法が担う重要な機能、すなわち強姦事件 において許容 される
行為 と規制される行為 との問に有効な境界線 を確定す るという機能が、
不明確になるおそれがあるのである(137>。
さらに、Estrichが 暴力概念を拡大 して強姦罪 という重い犯罪の刑事
責任 を広 く認めることの問題性を指摘する論者が多い。例 えば、Vivian
Bergerは 、Statev.Alston事 件に関するEstrichの 批判に対 して疑問を
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投 げかける。「アルス トンは確かに卑劣 な男であ り、被害者 コティは同
情 されるべ きであって非難されるべきではない。 しか し、アルス トンは
強姦をしたといえるであろうか?… … 『強姦』は、この事件で起 きた こ
とを表現す るには、少な くとも間違った名称だと思われ る」(138)。被害
者 コティの 「無抵抗、忍従、矛盾 した態度」に理解 を示 しすぎて強姦罪
の成立 を認めることは、女性 を「甘やか し」「過保護 にする」ものであ り、
女性の地位を向上 させるよりはむ しろ「女性の自己決定権や性的自律」を
損 なうものであるという懸念を表 している(139)。
また、Schulhoferは 、エス トリッチが主張するようにAlston事 件の
ような状況でも、性的行為 を"forcible"ま たは"violent"と みなすに十
分であるとすると、強姦は常軌 を逸 した行為 としての含意 を失い始め、
代わ りに強姦は蔓延 していて避け難い事態とい うことになってしまうと
批判す る(140)。暴力的虐待(violentabuse)と 非暴力的虐待(non-vio-
lentabuse)と は、行為そのものも、経験的に見て異なる問題であり、暴
力概念の拡大は、強姦罪の焦点 を曖昧にしてしまう危険があるとする(141)。
さらに、暴力概念にこだわって強姦罪を構成することでは、結局は女
性の性的自律を十分に保護する機能を果た しえないと、Schulhoferは 以
下のように指摘する。確かに、身体的危害に限定した暴力概念では、そ
れ以外の手段を用いた性的虐待は法の対象外となってしまうし、 また身
体的危害の脅迫 と他の強制的手段 との間には類似性があるので暴力概念
を拡大するアプローチは魅力的な提案ではある。しか し、暴力概念を潜
在的暴力や黙示的脅迫にまで拡大 したとしても、明 らかに許し難い性的
虐待や許容性の疑わ しい性的虐待の多 くをカバーすることはできないの
であって、結果的に、このようなアプローチは現存する混乱を永続させ
るだけである。なぜ なら、いかなる種類であれ暴力を絶対的に必要な要
件か否かという問題、「そして自律 と自己決定という権利そのものを保護
に値する法益として認めるべ きか否か という重大な問題に対 して正面か
ら対処することを避けているか らである。問題は、性的選択における自
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律の意味を明確にす ることである。問題を直接的に取 り上げるべ きであ
って、暴力の定義 に関する議論によって間接的に扱 うべきではない(142)、
と。
3.DonaldA.Drippsに よる、性的動機の暴行罪 ζ性的自律を侵害する
性的収奪(sexualexpropriation)を 別個独立に処罰すべきとする提案
Drippsは 、暴力 と不同意の2つ を実体法上要件 とする限 り、被告人
の防禦権保障や有責な行為 についてのみ刑事責任 を問われる責任原則
と、被害者のプライバシー という対立する利益の調整 は不可能であると
して、伝統的な暴力 を手段 とする強姦罪の撤廃 を主張する。'そして強姦
罪に代えて、強姦に関連するさまざまなタイプの被害 を包摂す る新 しい
2つ の犯罪類型 を法律によって創設することを提案する。性的動機に基
づ く暴力又は暴力の脅 しの罪(sexuallymotivatedassault)と、性的 目
的のために被害者の身体に対する自己コントロールを収奪する性的収奪
の罪(sexualexpropriation)で ある(143)。Drippsは 、従来から強姦と
されてきた行為を、被害者の法益 と権利を侵害する2つ の行為 に分析で
きるとする。すなわち、第1に 暴力の行使が、性行為 とは無関係 に保護
されるべ き傷害を受けない 自由、すなわち意図的に傷害されない権利 を
侵害 し、第2に 他人の体を自己の性的満足のために用いることが、 自己
の身体に対する排他 的コ ン トロールの利益 を侵害するものであるとし
て、被害者の法益 と権利の性質に応 じて2つ の犯罪類型に分類するので
ある(圓 。
第1の 犯罪類型 は、「意図的にまたは認識 して、被害者 に服従か暴力
かの選択 を迫 ること」であ る。現在の法律では、暴行 ・脅迫の結果 とし
て性行為がなければ未遂罪 となるケースが、Drippsの 提案 によれば、
性行為 はこの犯罪の成立要件ではないので、暴力 とその脅迫が存在すれ
ば暴力の点について既遂とな り、性的収奪の点 に関しては問題とされな
い。これに対 して暴力による強姦が既遂のケースは、すなわち性的 目的
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で他者の身体を暴力 を用いて収奪 した者については、この性 的動機に基
づ く暴行罪と、次の性的収奪罪の2つ の犯罪が成立することになる。そ
して二つの犯罪については、それぞれの犯罪に定め られた刑期を合計 し
て刑期 とする逐次執行の刑の宣告(consecutivesentences)を すること
を可能 とする(145)。
第二の犯罪類型である性的収奪の罪は、暴力は成立要件ではな く、非
暴力的ではあっても性的自律権 を侵害する行為、例えば、意識 を失った
被害者や精神的障害のある被害者に対する行為や、欺岡や恐喝による行
為を包含 している。性的収奪罪の主な対象 となる行為は、性的行為の協
働を拒絶する意思表示 を相手がしたのに、それを無視 して非暴力的に性
行為を行うことであ り、Estrichが"simplerape"と 名づけた行為がそれ
に該当する(146)。Drippsの 提案 は、この類型は第1の 類型よりも凶悪性
の点において低い もの とみなして、性的自律権 を侵害する犯罪の うち、
暴力的なものと非暴力的なものとを区別 し、前者により厳 しい刑罰 を与
えることが改正提案の意図であるとしている(147)。もちろん性の特異性
はあるが、この区別は窃盗 と強盗 との区別に非常に類似 してお り、一般
に人は、 ピス トルで撃たれた り、ナイフで切 りつけられるよりは、望ま
ない性行為 を我慢する方を選択するであろうか ら、被害者の福利を基準
として も尊厳を基準 としても、処罰という観点から犯罪行為 によって侵
害 された法益の重大性を比較すると、望 まない性行為は暴力による性行
為ほど凶悪ではないとその理由を説明する(148)。
性的動機の暴行罪 と性的収奪の罪 という2つ の犯罪類型 を提案 した
Drippsの 意図は、被害者の心理や行状 に裁判の関心が集 まることを回
避する点にあった。すなわち、暴力によって性行為が行われたことを犯
罪の構成要件 として しまうと、女性の屈服が加害者の暴力によるものか、
同意によるものか という点に裁判の関心が集中 してしまう(149)。同意の
存否を、従来 どお り被害者の内面の意思すなわち心理状況の面か ら吟味
していこうとする と、被害者の過去の性体験や性的評判 に事実認定者の
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関心が集中す ることを阻止することは難 しい。証拠としての関連性がな
いことを理由に、被害者保護法によって被害者の性体験等に関する証拠
の排除を正当化 しようとする と、合衆国憲法修正6条 の反対尋問権保障
の観点から困難な法的問題 を生 じることになってしまう(150)。Drippsは、
性的動機の暴行罪においては、被告人が性行為をする目的のために被害
者を暴力によって脅 したか否かだけを問題 とすることによって、 また性
的収奪の罪においては、被害者の心理状況 としての同意を不要とす るこ
とによって、犯罪の成立に被害者の心理は無関係 なものにして修正6条
と被害者保護法とを調和 させることがで きると考 えた(151)。被害者の同
意 という心理的要素を、犯罪の成立要件か ら排除することで、同意の抗
弁 も生 じなくなり、結果的に被害者の心理や行状が裁判の焦点 になるこ
とを防止できると考えたのである(152)。
Drippsの 提案 については、基本的アプローチは適切 であ り、今 日に
おける立法的傾向を反映 しているという肯定的評価(153)も あるが、他
方で、 フェミニス トから強い批判がある。
第1に 、窃盗と強盗との区別の類似性に言及 して、暴力 も脅迫 も用い
ていない場合に強姦罪よりは軽い犯罪 として構成することについては、
「強姦被害の経験を理解 しない見当違 いもはなはだ しい」(154)提案であ
って、個人の 自由や尊厳の中核的要素をなす身体に対する自己決定権を
侵害するという事実 を軽視するものであるという批判がなされている
(155)。RobinL.Westは 以下のように指摘する。「性的収奪 と性的動機に
基づ く暴行 との差異は、従来からの暴力的強姦(violentrape)と 非暴
力的強姦(non-violentrape)と の差異 と同じである。 しか し、なぜそ
の ような差異を維持すべきなのかは不明確である。換言すれば、Dripps
が性的収奪 と定義する行為 もまた暴力行為なのである。確かに、Dripps
が強姦と性的収奪 と呼ぶものの間には違いはある。 しか しそれは暴力か
非暴力かの違いではない。なぜ ならば望まない性行為はその意思に反し
て行われる行為であ り、暴力行為である。それは人の身体に対する侵襲
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であ り苦痛をもた らす。もし、それが暴力で無いとしたら何が暴力 とな
りうるであろうか。」(156)。身体的暴力 を用いる性的強制と暴力 を用いな
い性的強制との間に違いがあるか もしれないが、「それは暴力的強姦 と
非暴力的強姦 とい う違いではな く」、む しろ 「ひどい暴力 とそんなにひ
どくはない暴力との違い、あるいはひどい強制 とそんなにひどくない強
制との違いに過 ぎない」。(157>
第2の 問題点 は、性 を商品とみなす点である。Drippsは 、性的収奪罪
の保護法益を、性的協働(sexualcooperation)を サービスとみなす「商
品理論」(commoditytheory)の 観点か ら分析 し、理論的には「性的資
産」(eroticassets)は 金銭的代償 または非金銭的代償 と交換 ・譲渡され
るとする。「このような性の認識の仕方はロマ ンテ ィックとはいえない
が、商品理論 と呼ぼうと思 う。労働市場全体においては、一般的に、尊
厳 と能率への考慮が、身体への権利を個人に付与することを根拠付ける。
商品理論によれば、性的協働 は、一種のサービスであ り、そのサービス
を個人が対価(conpensation)の ために提供す るか否かを、 自ら選択す
る権利を持つのである。結果的に性的自律は、特定のサー ビスを不法に
強要されない 自由を意味する」(158)と、性的 自律 を説明 しようとするの
である。 これに対 しては、性 ない しは性的自律を商品として捉える問題
性(159)と 、「ロマ ンテ ィックとはいえない性の概念」は、人間関係の力
学の理解のためには貧弱な基礎 しか提供 しない し、女性が しば しば体験
する性的圧力の多 くを、ゆるぎないものにし、また容認する傾向がある
こと(160)が指摘されている。
第3の 問題点は、性的収奪罪が成立する要件 として、被害者に明確 な
拒絶の意思表示を要求する点である。Drippsの 提案による と、被害者
が沈黙 している場合や、同意があいまいな場合には、処罰することはで
きない し、また、それがいかに深刻であっても非暴力的圧力によって、
被害者が言いな りになった場合にも処罰することはで きない。結局、被
告人が暴力を用いた性行為か、被害者の明示の拒絶に反 して行った性行
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為 のケ ース だけ に刑 事責任 の適用 を制限(161)し て しま うこ とに なる と、
そ の問題性 が指摘 されて いる(162)。
4.Stephen.J.Schulhoferに よる、自由な意思に基づ く肯定的意思の
表明がない場合 には、性行為は違法となるとい う提案
Schulhoferは 、暴力か らの保護だけに限定せ ず性的 自律(sexual
autonomy)そ のものを保護するために、性 的暴行法(lawofsexual
abuse)は 、身体的暴力の行使又 はその脅 しという意味における暴力に
よる性交を対象 とす る強姦罪 と、非暴力的な性的自由への侵害を対象 と
する新 しいタイプの犯罪である性的暴行罪(sexualabuse,sexualmis-
conduct)と い う2つ の別個の犯罪類型 に分けることを提案する。 とく
に後者の犯罪類型を設けることで、暴力 を用いていないため伝統的な意
味では強姦罪 と呼ぶのは困難である性的自律権に対する侵害行為を犯罪
とすることが可能になるとする(162)。
現行の強姦法 は、暴力的強制か らの保護に重点 を置いている。State
v.Rusk判 決やStatev.Alston判 決が明らかにしていることは、強姦法
において身体的暴力にはあたらない性的不法行為(sexualmisconduct)
を処罰する道が欠けていることである。それはまるで強盗を罰する法律
はあるのに、窃盗 を罰する法律が無いようなものである。 しか し、暴力
からの保護は重要ではあるが、それが唯一の法の関心事ではないはずで
あって、根本的な問題は、我 々自身の性的生活の境界線を自ら決定す る
権利、すなわち性的自律を包括的に保護することにある。この法律の欠
鉄を埋める方法は、暴力の意味を拡大することではなく、暴力による強
姦罪(forciblerape)と は別の犯罪として、有効な同意な しに行われた
性的押 し付け(sexualimposition)を 処罰する法律を設けることである
と主張するのである(翻 。
そ して性的自律 とは、他者 も関与する性的行為に関しては、何時で も
誰 とでも欲するままにセ ックスをする自由を意味するのではな くて、む
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しろ誰 とでも、いかなる時でもいかなる理由であって も又は理由がなく
てもセ ックスを拒絶する自由を意味すると、Schulhoferは 定義するq65}。
この性的 自律は、単なる身体に対する侵害か らの自由にとどまらない。
他の人間と性的に親密になるか否か、いつ他の人間と性的に親密になる
かということを決定するわれわれの権利ほど重要 な自由は、おそらく生
命権をのぞけば存在 しないとして、性的自律は、自由な人間にとって最
も重要な、人間の自由において中核 をなす権利 と説明 している(166)。
どのような種類の圧力が性的自律 を侵害するかについては、「すべて
の圧迫からの自由を意味するということはで きない。 しか し、われわれ
の文化が不法 とみなしている圧迫か らの自由を保障することは必須であ
る。この自由の範囲は、現行の法原理がすでに保護 している身体の無理
性(bodilyintegrity)と 個人の自治(personalindependence)へ の権
利によって表される」(167)とする。具体的例 としては職場でのセクシャ
ルハ ラスメン トを挙げる。「もし上司が昇格の代償 としてセ ックスを要
求すれば、上司は部下に対 して、彼の立場上権限の無いにもかかわらず
選択 を迫っているのである。この上司が部下か ら金銭 を獲得するために
自分の地位 を使えば、彼は恐喝罪になる。 もし教授が学生から金をもら
うまで、良い成績や推薦状を出さないと脅せば、彼 もまた恐喝罪になる。
雇用者 も学生 も自らの賃金や銀行預金に対するコントロール権を持つの
と同様に、自らの性 についての コン トロール権を持つ と解 されるべ きで
ある。何が同意を無効 とするか ということは、すでにわれわれの文化に
おいて確認されているルールである」(1劒と説明する。
そ して暴力 を用いない性的暴行罪の成立に関 しては、Drippsが 被害
者 が拒絶の意思の表明 した ことを犯罪成立の要件 と したのに対 して、
Schulhoferは 積極的承諾(affermativepermission)が ない限 り犯罪は
成立す ると主張する。現行の強姦法は、沈黙を同意 と同等に扱っている
ため沈黙 したまま受身で甘受 している女性 との性交を必ず しも強姦罪 と
は していない。さらに、男性の行為は暴力の行使ないしは脅 しがない限
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り合法であるため、拒絶の意思を無視 して性交 した場合にも強姦罪が成
立するとは限らなかった。 しかし、Schulhoferは 性的自律に焦点を当て
ることによって、女性が拒絶の意思表明をしたときは性行為は議論の余
地な く性的 自律 を侵害するものであることを明 らかにし(169)、さらに被
害者が受動的で拒絶の意思 を明 らかにしていない場合であって も、「わ
れわれの社会において、人間に対する身体的侵襲行為 は、明確で肯定的
な承諾 を必要とする」のと同様に、「性交等の親密な性的接触は、身体
的にも感情的にも個人の無理性の深部に達する侵入 を内包するものであ
る」か ら 「その ような侵襲に対 しては、実際の承諾、積極的同意を表明
す る態度がない限り同意 と認めるべ きではない」 とす るのである(170)。
これまで知人による レイプの場合に暴力が証明されない限り被害者の同
意が事実上推定 されてきたのに対 して、Schulhoferの 提案は不同意がま
ず推定 され、被害者の積極的承諾があって初めてその推定が覆されるの
であるといえよう(771)。「承諾な しの性的接触 は強姦ではないかもしれ
ないが・なお刑法が対象 とし得る重大な個人に対する侵害であることは
否定で きない。要するに、言葉による拒絶や、どっちつかずの態度 また
は沈黙を無視 して行った性交は、同意な しの性交であ り、人間の身体的
自律 に対す る侵害行為となる。たとえ暴力が存在 しなかったとしても、
そのような行為は、暴力 を用いない性的暴行(nonviolentsexualmis-
conduct)で あ り、処罰すべ きなのであ」 って、このアプローチによれ
ば、デイ ト・レイプや知人間の レイプの問題 を解決できるとするのであ
る(172)。
暴力を用いない性的暴行を強姦罪 よりは軽い別個の犯罪 とするSchul-
hoferの 提案は、伝統的な意味での強姦罪 と呼ぶのは困難であるが性的
自律権を侵害す る行為を犯罪とすることがで きる点が評価 されている
(173)。また、被害者の同意 という問題 について、被害者の内心の心理状
況という曖昧な主観的要素に焦点を当てるのではな く、被害者の積極的
承諾があったか否か とい う外部的・客観的判断基準による点において も
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評価 されている(174}。しかし他方で、被害者の積極的承諾がない限 り犯
罪が成立するのであって、被害者の主観的な不同意は成立要件ではない
ので、同意について合理的な錯誤があった場合で も、犯罪の成立には無
関係 となってしまう点が問題点として指摘されている(175)。
5,最 近の判例及び法改正の動向
最近の議論 とくに暴力概念の拡大に関する議論を反映 して、法改正や
裁判所の判断において暴力要件を不要とし、あるいは暴力概念を拡大す
る傾向が少 しずつではあるが認め られている(176)。例えば、立法におい
ては、臨床心理士 と患者 との間のケースでは暴力が介在 しな くても強姦
罪の成立 を認め(177)、あるいは欺岡手段 を用いた場合に犯罪の成立 を認
める州(178)も現れている。
さらに判例では、通常 のデイ ト・レイプのケースにおいて も同意 を強
調 して実質的に暴力要件を不要 とする判例が現れるにいたっている。以
下に紹介するInreM.T.S事 件(179)におけるニュー ジャージー最高裁判
決である。
15歳 の少女C.G.(被 害者)と 彼女の両親の家 に同居 していた17歳 の
少年M.T.S.(被 告人)は 、ある晩、合意の上でキスとヘ ビー ・ペッティ
ングをしていたが最終的には少女の寝室で性交を行った。被害者 とされ
るC.G.は 、M.T.S.が 自分の寝ている間に性交 したと証言 しているが、他
方M.T.S.は 、完全な同意に基づ く行為であった と主張 して両者の供述は
食い違 っていた。この点 に関して事実審裁判所 は、「C.G.は性交時限っ
てはいなかったが、実際の性交に同意 したわけではなかった」 という事
実認定 をした(180)。さらに、M.T.SがC.G.に 対 して性交以外の暴力やそ
の脅迫を行ったとい う証拠は存在せず、またC.G.が 身体的に抵抗 したと
いう事実 も存在 しなかったと認定 している。
ニュー ジャージー州法 は、強姦罪を「身体的暴力又は強制」(physi-
calforceorcoercion)を 用いて人と性交をすることであると定義 して
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お り、性交と身体的暴力又は強制 を用いることの2つ を犯罪の成立要件 ・
としている(181)。本件では性交以外の暴力や脅迫の事実は存在 しなかっ
たため、要件である 「身体的暴力又 は強制」の解釈 をめぐって検察側 と
弁護側の主張は対立 した。検察側が、性交自体に本来伴 う身体的接触 も
「身体的暴力」 に該当すると主張 したのに対 して、弁護側は、強姦罪の
成立要件である 「身体的暴力」は被害者の拒絶を抑圧するために用いる
暴力を意味するのであるから、性交 に通常伴う身体的接触以上の暴力の
行使が必要であるという伝統的な暴力概念の主張をしたのであった(182)。
これに対 して、ニュー・ジャージー州最高裁は、暴力を被害者の抵抗
の有無によって定義するのではな〈、身体の無暇性 を侵害する行為その
ものを暴力と定義することに州の改正法の立法趣旨があると主張 し、被`
害者 による積極的かつ自由な意思 に基づ いた承諾(affirmativeand
freely-givenpermission)な しに行われた性交 は強姦罪 になるとして、
事実審の有罪判決 を支持 したのであった(1お)。
しか し、性交そのものを暴力と解するということは、積極的な承諾が
ない場合にはすべての性行為 につ き強姦罪の成立を認め重罪 として処罰
することを意味する。InreM.T.S.判 決に対 しては、性行為その ものを
暴力 と解釈することによって、行為に対 して均衡の取れない刑罰を科す
ことになるという問題点が指摘 されている(184>。例えば、Dresslerは 、
「暴力による不同意の性行為 は、暴力によらない不同意の性行為 よりも
被害が大 きいのであって、それゆえより重 く処罰されるべ きことについ
て、疑いがあ りえようか?し か し、ニュー ・ジャージー州法は、草む
らの中か ら飛び出してナイフや銃を持 って被害者を脅す強姦犯 も、気の
進 まないパー トナー と性交をするために軽 い身体的力 を用いる強姦犯
も、同意に基づ くペッティングの後承諾を得ないで性交をした十代の少
年も全 く同様に扱 うことを意味する。私は、同意なしの性交が許されな
いことには賛成する。しか し、このような違法性 において大 きく異なる
行為を、全 く同様 に扱うことは、M.T,S.の ような被告人にとって不公正
37
で あ り、 また陪 審に よる法 の無視(jurynullification)を 招 き、暴力 に
よる強姦 とい う概 念 と凶悪 な強姦 の被 害者 の経 験 した被害 を取 るに足 り
ない もの に して しま う。」(185;と批 判 してい る。
6.メ ンズ・レアに関する議論
(t)強姦法改革以前の主観的要件(mensrea)
犯罪が成立す るためには、原則 として、客観的要件である違法行為
(actusreus)と 主観的要件である故意過失(mensrea)と が存在 しな
ければならない。犯罪の被害がいか に深刻であったとしてもメンズ・レ
アが存在 しない場合には、行為に対する非難可能性を認めることはでき
ず、犯罪の成立が否定 されるのが刑法の基本原則である(186)。強姦罪 は、
一般的意思(generalintent)だ けで成立する犯罪 とされているので、
客観的な違法行為(actusreus)の 認識を超 えて、特定の危害ない し結
果の発生 を意図す る特別の意思(speci丘cintent)は 不要とされている。
したがって、実際には被害者の意思に反した性交であったにもかかわら
ず被告人が同意の存在を誤信 した場合、その錯誤が合理的なものであれ
ばメンズ・レアの存在が否定され犯罪は成立 しないのが法の原則である(励。
しかしながら、強姦法改革以前には、この錯誤によるメンズ・レアの
存否が強姦事件の裁判で問題 とされることはなかった。なぜならば、強
姦罪の客観的要件の存在が証明されれば、実際上メンズ・レアの存在 も
証明されていたからであった。す なわち、 もし被告人が性交をするため
に暴力を用いあるいは暴力 を用いると脅迫 をすれば、被害者の同意がな
いことを認識 しながら性交を行ったことは明白であった。 また、 もし被
告人の行為が暴力によらない場合であったとしても、被害者の抵抗が実
際上は要件 とされていたため、被害者の抵抗があるにもかかわ らず行為
を行 ったならば、被害者の不同意についての錯誤が合理的理由に基づ く
ものであると陪審員を説得す ることは困難であった。被害者の抵抗は、
少な くとも被害者の意思に反する性交が未必の故意ない し認識のある過
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失(recklessness)、 あるいは過失(negligence)に よるものであること
を意味 した。 したがって、暴力及 び被害者の不同意、抵抗 という客観的
成立要件が証明されれば、 メンズ ・レアに関 しても、故意 ・過失のいず
れかが証明されていたのである(1&)。
(2)強姦法改革後の主観的要件に関する議論
ところが、1970年 代の法改革以降、被害者の抵抗 を少な くとも犯罪
の成立要件か らは排斥 し、 また暴力を用いない不同意性交も犯罪 とする
法改正が増加す るに伴い、メ ンズ・レアの立証問題が裁判 では重要な争
点となってきた。被告人による暴力の行使 も被害者の抵抗 も存在 しない
場合に、通常人もまた同じ状況におかれたならば被害者が性交に同意 し
ていると誤って信 じたであろう場合にも、すなわち過失が存在 しない場
合で も有罪とされる危険性が増大 したか らであった(189)。
この点に関して、少な くとも過失の存在 を必要 とし、同意に関す る錯
誤が合理的な場合には抗弁 を認めるのが、判例においても学説において
も大勢を占めている(19D)。
しかしなが ら、最近、錯誤の抗弁を一切認めない無過失責任を科する
判例や、錯誤の合理性についての裁判官の説示を不要 とする判例が出現
していることは注目に値す る。
例えば、マサチュ「セッツ州最高裁 は、Commonwealthv.Ascolillo
判決(191)に おいて、被害者の同意 に関す る錯誤が合理的 なものであっ
たとしても強姦裁判 における抗弁 として認め られない と判示 している。
また、カリフォルニア州最高裁は、PeopleVWilliams判 決(192)におい
て、被害者の紛 らわしい言動が被告人の同意に関する合理的錯誤を引 き
起こしたという実質的証拠がある場合でないかぎり、同意に関する合理
的な錯誤の説示を陪審にすべ きではないとしている。
このような無過失責任 を論 じる背景には、同意についての錯誤の合理
性に関す る抗弁を認めると、 とくに顔見知 りによるレイプの場合 には、
結果 として被害者が抵抗 したかどうかに焦点 を当てることになって しま
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うという理由がある(193)。
しかし、無過失責任 を認めることには、アメリカの大多数が反対 して
いるといえよう(194)。無過失責任を認めると、「被害者が身体的にも言
葉の上でも抵抗 をしてお らず行為者 も一切暴力 を使用することもまた脅
迫を していな くて、行為者 の立場に置かれた通常人(reasonableper-
son)も 被害者が同意 したと信 じ得るような場合にさえ、被告人は強姦
罪で有罪となるのである。これは、架橋工事の崩壊事故で人が死亡 して
も殺人犯として有罪になるようなものである」(is:)。「今 日においてさえ、
性的関係において"No"は100%不 同意を意味するとは限らないのであ
る。 もし"No"が 必ずしも不同意を意味するとは限 らないのだとした ら、
通常人が特定のケースにおいてi`No"は 不同意を意味するわけではない
と信 じ得るケースがたしかに存在するのであ」(196)って、陪審員がメ ン
ズ ・レアに関し判断する機会 を奪われてはならないのである、と批判 さ
れている。
おわりに
1970年 代の合衆国における強姦法改正は、被告人の暴力行為に焦点
を当てて強姦罪を暴力犯罪 として再構成 しようとする試みであった。そ
れまで強姦罪は、立法においても刑事司法においても男性中心の視点か
らのみ法的に構成され解釈 ・適用 されてきた。そのような男性中心の価
値観に支配されていた伝統的強姦法に対 して、強姦の暴力的側面に着 目
して暴力犯罪として構成する法改正の努力は、女性の視点か ら強姦罪を
再構成するアンチテーゼとして歴史的な意味を持 っていた。また理論的
には、暴力に同意することはあ りえないと一般に考えられるので、暴力
犯罪 として構成すれば同意の抗弁は成立 しなくな り、女性の不同意の証
明を要求することを制限することになる。それによって、加害者ではな
く、被害者の行状や落ち度を厳 しく問いただす裁判の逆転状況を是正す
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ることができると考えたのであった。
しか し、このような強姦の暴力的側面を強調 した改正法は、必ず しも
性暴力から女性の性的自律 を保護するという実際的効果を生み出す こと
はで きなかった。法改正後 も、改正前と変わらず被害者の同意 という抗
弁が頻繁になされ、被害者の抵抗が実際上要求されるとい う状況に変化
はほとんどなかった。
このことに対する反省か ら、1980年 代後半以降、女性の真摯な同意
を獲得で きなかったという被害者の不同意に再度焦点を当てて、女性の
性的自律を保障す るとい う観点か ら強姦罪を再構成 しようとして、判例
や学説は新たな改革へと動 き出したのである。その具体的な理論構成に
ついては議論が分かれているが、共通 しているのは強姦の暴力的側面で
はな く性的自律を侵害する側面 を強調 し、身体的暴力に限定 してきた暴
力の定義を非暴力的な行為 を包含できるように拡大することにある。
ただ、以上の相違があ るとはいえ、1970年 代における法改正 と最近
の新たな動向のいずれも、女性の性的 自律 を保護するために強姦罪立証
上の困難を解消 し、 しかも被告人の刑事司法上の権利 とのバランスを図
る方策を探るとい う意義を持つ点では同じである。
翻って、 日本の法状況について目を向けると、いまだ強姦罪をめ ぐる
刑事司法は男性中心の価値観に支配されてお り、女性の性的自律が十分
に保障されている状況にはない。確かに、今 日では刑法177条 の強姦罪
は個人の性的 自由を侵害する罪 と理解 されている(197)。しかしながら、
裁判における法の解釈・適用 とい う実際の局面 において、女性の性的自
由が保障されているとは言い難い。
被害者の性交へ の同意の有無に関する認定がその一例である。強姦事
件の裁判で、被告人側が防禦 として被害者が同意 した という和姦の主張、
あるいは同意に関する錯誤の主張をして争 うことが多い(198)。その よう
な事案において裁判所は和姦か否かを判断するにあた り、暴行脅迫の程
度 ・態様、被害者の抵抗の有無、犯行中及び犯行前後の被害者の行動 と
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いう具体的事案における個別的具体的な事実関係を総合的に判断 して事
実認定 を行っている(199)。そのため、実際に被害者の同意があったか否
かではな く、上記客観的事情に照 らして被害者の黙示ない し暗黙の承諾
があったか どうかという問題の取 り上げ方をして、例 えば無理や り車に
押 し上げ皮バ ン ドで手を巻 きつけてホテルまで連れて行 った事案(200)
であっても「暗黙の承諾」を肯定 して無罪判決を言渡 している。
また、強姦罪の成立要件である暴行脅迫の程度については、「相手方
の抗拒 を著 しく困難にならしめる程度のもの」(201)であることが要求さ
れ、 また強姦・和姦を問わず「姦淫 は多少 とも有形力の行使を伴 うのが
常」(202)であると裁判所は判示 している。 このため、例えば嘘を言って
夜間人家のない海辺に車で連れ出 して車内で強姦 した事件において、被
害者の意思に反することは認定 したものの、「およそ男性が座っている
女性 を仰向けに寝かせ、性交 を終えるには、女性の肩 に手をかけて引き
寄せ、押 し倒 し、衣服 を引 き剥がす ような行動 に出て、覆いかぶされる
姿勢 になる等のある程度の有形力の行使は合意による性交の場合 も伴 ・
う」という理由で、被害者の抵抗 を著 しく困難にする程度の暴行脅迫と
認定できないとして無罪判決 を言渡 している(203)。
また、セクシャルハラスメン トに関する民事裁判ではあるが、大学の
元女性職員に当時上司であった教授が、車で迎えに来させた上で人気の
ない場所に停車するように指示 して車内で性的関係 を強要 した事案 にお
いて、2001年 仙台高裁は、教授が女性の性的 自由を侵害 した と認めた
ものの、女性が激 しく抵抗 して怪我 をした り、衣服がひどく破れた りし
なかったことを挙げ「断固として拒否する態度 に出たならば性的関係に
はいたらなかった」と女性 にも落ち度があったことを認定 して、賠償額
を減額する判決を言渡 している(204)。
以上のように、被害者の抵抗の程度が軽いと、あるいは被害者 に落ち
度があると「黙示の同意」とい う形で同意を認定 し、また被害者の抵抗を
著 しく困難ならしめる程度の強度の暴行脅迫を要求するために強姦罪の
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成立が困難になっている。刑法177条 が女性の性的自由を保護法益 とす
る趣 旨と明らかに矛盾する法の適用状況が生 じているのである。
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